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In 2015 zijn helaas de nodige burgerslachtoffers ge-
vallen in Hawija als een direct gevolg van de Neder-
landse wapeninzet in de strijd tegen Islamitische 
Staat in Irak en Syrië (hierna: ISIS). Slachtoffers en 
nabestaanden van de luchtaanval hebben de Neder-
landse Staat inmiddels aansprakelijk gesteld voor de 
consequenties hiervan. Deze bijdrage gaat in op het 
toetsingskader aan de hand waarvan de rechter zal 
moeten beoordelen of de luchtaanval onrechtmatig 
is geweest. Twee regimes staan centraal bij de in-
vulling van het onrechtmatigheidsvereiste van ar-
tikel 6:162 BW: de mensenrechten en het humanitair 
oorlogsrecht. De onderlinge verhouding tussen deze 
regimes komt eveneens aan bod. Waar relevant zal 
ik ingaan op het arrest Mothers of Srebrenica, ten-
einde mogelijke overeenkomsten en verschillen met 
(de beoordeling van) het militair optreden in Hawija 
te illustreren. Of de luchtaanval al dan niet onrecht-
matig blijkt te zijn geweest, hangt uiteraard af van 
vele (feitelijke) aspecten ten aanzien waarvan nader 
debat tussen partijen nodig zal zijn. Desondanks 
kan ik in deze bijdrage al concluderen dat het zeker 
geen uitgemaakte zaak is dat de Staat onrechtmatig 
jegens de slachtoffers en nabestaanden heeft gehan-
deld.
1. Inleiding
Mede dankzij alle aandacht voor de (al dan niet gebrekkige) 
informatievoorziening aan de Tweede Kamer over de ge-
volgen van de aanval,2 is inmiddels welbekend dat er bur-
gerslachtoffers zijn gevallen in de Iraakse stad Hawija als 
gevolg van een luchtaanval door Nederlandse F-16’s in de 
strijd tegen ISIS.3 In de nacht van 2 op 3 juni 2015 is een aan-
val uitgevoerd op een fabriek waar door ISIS zogenoemde 
vehicle borne Improvised Explosive Devices (IED’s) werden 
geproduceerd. De dramatische gevolgen van de aanval 
waren niet voorzien; het aantal burgerslachtoffers overtrof 
in negatieve zin alle verwachtingen.4 Inmiddels is de Staat 
door een groep slachtoffers en nabestaanden aansprakelijk 
1 Mr. E. (Emilia) Steendam Visser is als docent en promovenda verbonden 
aan het Onderzoekcentrum voor Staat en Recht van de Radboud Univer-
siteit. De auteur dankt Paul Ducheine, Lize Glas, Carla Klaassen, Annick 
Pijnenburg, Roel Schutgens en de referenten voor hun waardevolle opmer-
kingen op een eerdere versie van deze bijdrage.
2 Zie bijv. Brief van de minister van Defensie van 25 november 2019 (Kamer-
stukken II 2019/20, 27925, nr. 673).
3 In Mosul zijn ook burgerslachtoffers gevallen als gevolg van Nederlandse 
wapeninzet, zie bijv. Brief van de minister van Defensie van 4 november 
2019 (Kamerstukken II 2019/20, 27925, nr. 670), p. 8. Deze luchtaanval blijft 
echter buiten beschouwing.
4 Brief van de minister van Defensie van 4 november 2019 (Kamerstukken II 
2019/20, 27925, nr. 670), p. 7-8.
gesteld voor de consequenties van deze wapeninzet.5 Dit 
doet de vraag rijzen of de Staat in casu aansprakelijk kan 
worden gehouden voor de schade op grond van een even-
tuele onrechtmatige overheidsdaad (artikel 6:162 BW).6 Een 
aantal jaren geleden zou men er wellicht geen rekening mee 
hebben gehouden dat de Staat in een dergelijk geval aan-
sprakelijk zou kunnen zijn. Het Srebrenica-arrest heeft ons 
echter recent geleerd dat militaire (vredes)operaties wel de-
gelijk tot een succesvolle aansprakelijkstelling van de Staat 
kunnen leiden.7 Dit maakt de Hawija-zaak in ieder geval op 
het eerste gezicht (enigszins) kansrijk. Of deze inderdaad 
zal leiden tot een geslaagde uitkomst voor de slachtoffers 
en nabestaanden, is evenwel nog maar de vraag. Hoewel 
beide zaken weliswaar betrekking hebben op het optreden 
van de Nederlandse krijgsmacht, zijn er namelijk zeker ook 
verschillen te ontdekken. 
Uit Kamerstukken over de politiek gevoelige en pijnlijke 
kwestie in Hawija is veel informatie af te leiden. Ik gebruik 
deze openbare bronnen voor een bondig overzicht van di-
verse ontwikkelingen die hebben plaatsgevonden sinds de 
gevolgen van de aanval publiekelijk bekend zijn gemaakt.8 
Om te beginnen is beslist dat de slachtoffers en nabestaan-
den geen (vrijwillige) individuele vergoedingen ontvangen. 
Volgens minister Bijleveld-Schouten stuiten dergelijke ver-
goedingen op ‘het algemeen geldende principe dat in het 
geval van een legitieme krijgshandeling onder het humani-
tair oorlogsrecht tijdens een gewapend conflict Nederland 
wel verantwoordelijk, maar niet aansprakelijk is voor de 
gevolgen van een wapeninzet’.9 Wel heeft de minister in-
zake vergoedingen voor de slachtoffers en nabestaanden 
‘besloten over te gaan tot het compenseren van de getroffen 
gemeenschap in Hawija vanwege het leed dat hen is over-
komen en de materiële schade die er is ontstaan ten gevolge 
5 Brief van de minister van Defensie van 30 juni 2020 (Kamerstukken II 
2019/20, 27925, nr. 725), p. 5.
6 Hierbij ga ik ervan uit dat de vordering zal worden beoordeeld naar Ne-
derlands recht. Aannemelijk is dat de luchtaanval wordt gezien als uitoe-
fening van Nederlands openbaar gezag (acta jure imperii), in welk geval 
Nederlands recht van toepassing is op daaruit voortvloeiende verbinte-
nissen (art. 10:159 BW i.v.m. art. 1, eerste lid, Rome II). Vgl. Rb. Den Haag 
16 juli 2014, ECLI:NL:RBDHA:2014:8562, r.o. 4.167 m.b.t. het optreden van 
Dutchbat. Mocht dat niet het geval zijn, wordt de vraag naar het toepasse-
lijke recht geregeld door Rome II, op grond waarvan een rechtskeuze door 
partijen voor Nederlands recht mogelijk is (art. 14).
7 HR 19 juli 2019, ECLI:NL:HR:2019:1223 (concl. A-G P. Vlas), NJ 2019/356, 
m.nt. C.M.J. Ryngaert & J. Spier (Mothers of Srebrenica).
8 Zie bijv. J. Schipper & K. Versteegh, ‘Nederlandse bom doodde 70 mensen’, 
NRC Handelsblad 18 oktober 2019.
9 Brief van de minister van Defensie van 2 oktober 2020 (Kamerstukken II 
2020/21, 27925, nr. 753), p. 4.
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van deze wapeninzet’.10 Voorts is een onafhankelijke onder-
zoekscommissie ingesteld die zich richt op de vraag hoe bij 
de wapeninzet in Hawija burgerslachtoffers hebben kunnen 
vallen, alsmede welke lessen hieruit kunnen worden ge-
trokken voor de toekomst.11
Ofschoon de vraag naar de eventuele aansprakelijkheid van 
de Staat voor de schade als gevolg van de luchtaanval in Hawija 
vele interessante deelvragen bevat, beperk ik mij (omwille 
van de omvang van deze bijdrage) tot het toetsingskader aan 
de hand waarvan de rechter zal moeten beoordelen of de 
luchtaanval onrechtmatig is geweest. Alvorens hierop in te 
gaan, behandel ik eerst de rechtsbasis van de Nederlandse 
wapeninzet in Irak en de wijze waarop de luchtaanvallen 
gepland en uitgevoerd worden (paragraaf 2). Daarna volgt 
een uiteenzetting van de meest relevante regimes voor de 
invulling van het onrechtmatigheidsvereiste van artikel 
6:162 BW, te weten de mensenrechten (paragraaf 3) en het 
humanitair oorlogsrecht (paragraaf 4).12 Waar relevant ga ik 
in op het arrest Mothers of Srebrenica, teneinde mogelijke 
overeenkomsten en verschillen met (de beoordeling van) 
het militair optreden in Hawija te illustreren. De bijdrage 
wordt afgesloten met een conclusie (paragraaf 5). 
2. Doelbestrijding (targeting) door de anti-ISIS 
coalitie
Een grensoverschrijdende militaire operatie – zoals die in 
Irak – behoeft uiteraard een rechtvaardiging. Zij is slechts 
toegestaan binnen de grenzen van het internationale recht, 
in het bijzonder het ius ad bellum (het recht om oorlog te 
voeren). De rechtsbasis voor de inzet van de Nederlandse 
militairen in Irak wordt geboden door een verzoek tot mi-
litaire steun van de Iraakse autoriteiten. Op 25 juni 2014 
heeft de toenmalige minister van Buitenlandse Zaken van 
Irak een verzoek ingediend bij de Verenigde Naties om steun 
10 Brief van de minister van Defensie van 2 oktober 2020 (Kamerstukken II 
2020/21, 27925, nr. 753), p. 1. Ruim vier miljoen euro is beschikbaar gesteld 
voor het herstel van het lokale elektriciteitsnetwerk en de essentiële infra-
structuur, het ruimen van puin en het bevorderen van werkgelegenheid. 
Zie Brief van de minister van Defensie van 15 december 2020 (Kamerstuk-
ken II 2020/21, 27925, nr. 766).
11 De commissie wordt geleid door oud-minister Sorgdrager en blijft zo 
lang bestaan als nodig is om het onderzoek af te ronden. Zie Brief van de 
minister van Defensie van 26 november 2020 (Kamerstukken II 2020/21, 
27925, nr. 754). De Onderzoeksraad voor Veiligheid (OVV) heeft het on-
derzoek niet ter hand genomen, o.m. omdat de Rijkswet OVV een optreden 
van de krijgsmacht van onderzoek uitsluit in een situatie van oorlog of 
gewapend conflict of tijdens een operatie ter handhaving of bevordering 
van de internationale rechtsorde (art. 1, tweede lid, onder c, sub 1 en 2). 
Zie Brief van de minister van Defensie van 17 juni 2020 (Kamerstukken II 
2019/20, 27925, nr. 724).
12 Het humanitair oorlogsrecht (HOR) geldt als lex specialis t.o.v. de mensen-
rechten. Zie IGH 9 juli 2004, Legal Consequences of the Construction of a 
Wall in the Occupied Palestinian Territory, Advisory Opinion, par. 106. Dit 
zijn niet de enige regimes die van toepassing (kunnen) zijn op grensover-
schrijdende militaire operaties. Andere relevante regimes zijn bijv. het 
(militair) strafrecht en de Rules of Engagement (ROE). Dergelijke regimes 
blijven echter buiten beschouwing. Zie over de relevante regimes P.A.L. 
Ducheine & G.F. Walgemoed, ‘Juridisch kader inzet en optreden’, in: E.R. 
Muller e.a. (red.), Krijgsmacht. Studies over de organisatie en het optreden, 
Deventer: Wolters Kluwer 2017, p. 731-748. 
in de strijd tegen ISIS,13 welk verzoek is herhaald op 20 sep-
tember 2014.14 Nederland heeft gehoor gegeven aan de op-
roep en besloten deel te nemen aan een internationale coa-
litie – de zogenaamde anti-ISIS coalitie onder leiding van de 
Verenigde Staten – ter ondersteuning van de Iraakse rege-
ring. Daartoe heeft Nederland onder andere F-16’s ingezet 
voor luchtaanvallen op Iraaks grondgebied. De operatie 
wordt aangestuurd via Amerikaanse commandovoering-
structuren.15
De luchtaanvallen van de coalitie zijn gestart in augustus 
2014.16 Het Amerikaanse Joint Force Air Component Command 
heeft de leiding over de planning, executie en evaluatie hier-
van.17 Het plannen en uitvoeren van luchtaanvallen is gericht 
op doelbestrijding (targeting).18 De Nederlandse F-16’s zijn, 
evenals vliegtuigen uit andere landen, ingezet om vooraf be-
paalde militaire doelen aan te vallen.19 Een dergelijke aanval 
vindt (uiteraard) niet lukraak plaats. Teneinde onder meer 
de doelen te selecteren en te prioriteren, maakt de coalitie 
gebruik van een doelontwikkelingsproces (het zogeheten 
targetingproces).20 De Iraakse autoriteiten zijn hierbij be-
trokken en dienen steeds toestemming te geven om doelen 
aan te vallen.21 Een onderdeel van het proces betreft het 
doorlopen van de targetingcyclus,22 die ik kort zal toelich-
ten. Eerst wordt de doelstelling van de uit te voeren aanval 
gegeven (fase een). Hierbij wordt stilgestaan bij de vraag 
waarom een mogelijke aanval zou moeten plaatsvinden. 
Vervolgens worden potentiële doelen geïnventariseerd die 
betrokken zouden kunnen worden bij een aanval om de ge-
stelde doelstelling te helpen realiseren (fase twee). Daarna 
wordt gekeken naar de beschikbare wapens, de effecten van 
die wapens en hun effectiviteit jegens het doel (fase drie). 
Nadien wordt een van de wapens toegewezen aan een speci-
fiek doel (fase vier), waarna de aanval daadwerkelijk wordt 
uitgevoerd (fase vijf). Tot slot wordt de aanval geëvalueerd 
13 Veiligheidsraad van de Verenigde Naties (25 juni 2014), Letter dated 25 June 
2014 from the Permanent Representative of Iraq to the United Nations ad-
dressed to the Secretary-General, UN Doc S/2014/440.
14 Veiligheidsraad van de Verenigde Naties (22 september 2014), Letter da-
ted 20 September 2014 from the Permanent Representative of Iraq to the 
United Nations addressed to the President of the Security Council, UN Doc 
S/2014/691.
15 Brief van de ministers van Buitenlandse Zaken, van Defensie en voor Bui-
tenlandse Handel en Ontwikkelingssamenwerking van 24 september 2014 
(Kamerstukken II 2014/15, 27925, nr. 506).
16 A. Bellal (red.), The War Report. Armed Conflict in 2014, New York: Oxford 
University Press 2015, p. 184.
17 A. de Koster & J.G. Postma, ‘F-16’s in de strijd tegen ISIS. De Nederlandse Air 
Task Force-Middle East’, Militaire Spectator 2016, afl. 5, p. 211.
18 P.A.L. Ducheine & E.H. Pouw, ISAF Operaties in Afghanistan: oorlogsrecht, 
doelbestrijding in counterinsurgency, ROE, mensenrechten & ius ad bellum, 
Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2010, p. 84.
19 Zie over (de aanloop naar) de inzet van de F-16’s meer uitgebreid A. de 
Koster & J.G. Postma, ‘F-16’s in de strijd tegen ISIS. De Nederlandse Air Task 
Force-Middle East’, Militaire Spectator 2016, afl. 5, p. 204-216. 
20 Zie voor de (volledige) definitie van targeting zoals gehanteerd door de 
NAVO ‘NATO Standard AJP-3.9 Allied Joint Doctrine for Joint Targeting’, 
NATO Standardization Office 8 april 2016, p. 1-1.
21 Brief van de minister van Defensie van 4 november 2019 (Kamerstukken II 
2019/20, 27925, nr. 670), p. 4.
22 D.J. le Clercq & J.C. Velzeboer, ‘Air Task Force- Middle East. Een juridische 
terugblik op luchtoperaties in het Midden Oosten’, MRT 2017, afl. 3, puc.
overheid.nl/mrt/.
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om te beoordelen of deze succesvol is geweest en het be-
oogde effect heeft gerealiseerd (fase zes). Indien nodig 
worden de procedures nogmaals doorlopen.23 Gedurende het 
targetingproces dient tevens te worden gehandeld in over-
eenstemming met het humanitair oorlogsrecht.24
In Qatar, waar de luchtoperaties worden gecoördineerd, 
komen liaisonofficieren van de coalitielanden samen om 
hun nationale bijdrage hieraan te regelen. Daarbij is een 
belangrijke taak weggelegd voor de nationale Red Card Hol-
ders. Deze rol is in geval van Nederland formeel belegd bij 
de commandant van het Nederlandse detachement, maar 
gedelegeerd aan de liaisonofficier in Qatar. De Nederlandse 
Red Card Holder toetst iedere mogelijke wapeninzet aan 
de Nederlandse kaders en het humanitair oorlogsrecht.25 
Dergelijke kaders specificeren zowel de aspecten van de 
operatie waaraan het land een bijdrage mag leveren (bij-
voorbeeld enkel vliegen in Irak en niet in Syrië), alsook de 
voorwaarden waaronder het land een specifiek doelwit mag 
aanvallen (zoals het aanvaardbare aantal burgerslachtof-
fers).26 De Red Card Holder beoordeelt of de toewijzing van 
een doel niet leidt tot onwenselijke of onrechtmatige situa-
ties voor Nederland en heeft een vetorecht ten aanzien van 
de Nederlandse wapeninzet. Om zijn taak naar behoren uit 
te kunnen voeren, heeft hij alle informatie nodig die vereist 
is om tot een weloverwogen beslissing te kunnen komen.27
Ofschoon Nederland ten tijde van de luchtaanval in Hawija 
zelf niet inhoudelijk betrokken was bij het ontwikkelen 
van het doel, zijn de uitkomsten van dit proces wel bekend 
gemaakt aan de Red Card Holder.28 Het voorkomen en be-
perken van nevenschade zijn twee van de voornaamste 
aandachtspunten in het targetingproces.29 Op basis van de 
collateral damage estimation die aan de luchtaanval in Ha-
wija voorafging,30 een onderdeel van het targetingproces, 
23 P.A.L. Ducheine & T.D. Gill, ‘From Cyber Operations to Effects: Some Targe-
ting Issues’, MRT 2018, afl. 3, puc.overheid.nl/mrt/.
24 De verplichtingen die t.a.v. targeting voortvloeien uit het HOR behandel ik 
in par. 4.2. Zie over de integratie van de targetingcyclus en het HOR P.A.L. 
Ducheine & T.D. Gill, ‘From Cyber Operations to Effects: Some Targeting 
Issues’, MRT 2018, afl. 3, puc.overheid.nl/mrt/.
25 A. de Koster & J.G. Postma, ‘F-16’s in de strijd tegen ISIS. De Nederlandse Air 
Task Force-Middle East’, Militaire Spectator 2016, afl. 5, p. 211.
26 K.L. Jacobsen & R. Saugmann, ‘Optimizing Coalition Air Warfare: The 
Emergence and Ethical Dilemmas of Red Card Holder Teams’, Global Policy 
(10) 2019, afl. 3, p. 349.
27 D.S. Goddard, ‘Understanding the Challenge of Legal Interoperability in 
Coalition Operations’, Journal of National Security Law & Policy (9) 2017, afl. 
2, p. 231.
28 Brief van de minister van Defensie van 7 mei 2020 (Kamerstukken II 
2019/20, 27925, nr. 711), p. 2.
29 A. de Koster & J.G. Postma, ‘F-16’s in de strijd tegen ISIS. De Nederlandse Air 
Task Force-Middle East’, Militaire Spectator 2016, afl. 5, p. 215.
30 De CDE is een inschatting van de te verwachten materiële nevenschade 
en/of burgerslachtoffers bij het gebruik van een specifiek soort wapen op 
een specifiek doel. De impact van mogelijke secundaire explosies wordt 
hiermee echter niet berekend. Zie Brief van de minister van Defensie van 
24 maart 2020 (Kamerstukken II 2019/20, 27925, nr. 707), p. 4. Getracht is 
het risico op extra nevenschade door secundaire explosies te beperken 
door het nemen van mitigerende maatregelen, zie Informal AR 15-6 Investi-
gation Findings and Recommendations for the Al Hawijah ISIL VBIED Factory 
strike, 02 June 2015 (Openbaarmaking documenten over de wapeninzet in 
Hawija in het kader van de VS Freedom of Information Act), bijlage bij Ka-
merstukken II 2019/20, 27925, nr. 709, p. 118.
was de verwachting dat hierbij geen burgerslachtoffers 
zouden vallen. De enige verwachte nevenschade betrof een 
schuur.31 Vervolgens heeft de Red Card Holder – na overleg 
met een Nederlandse juridisch adviseur32 – besloten dat 
de aanval op de fabriek door Nederland kon worden uit-
gevoerd. Daar bleken volgens minister Bijleveld-Schouten 
achteraf echter veel meer explosieven aanwezig te zijn dan 
bij Nederland bekend was of kon worden ingeschat op basis 
van de beschikbare inlichtingen van de coalitie.33 De daar-
door opgetreden secundaire explosies zorgden onder an-
dere voor burgerslachtoffers. Waar de media uitgaan van 
het aantal van 70,34 is volgens Defensie onduidelijk hoeveel 
burgerslachtoffers er precies te betreuren zijn,35 onder meer 
omdat niet bekend is hoeveel ISIS-strijders zich onder dat 
aantal bevinden.36
3. Beoordeling op basis van een 
mensenrechtelijk kader
Het is aannemelijk dat de slachtoffers en nabestaanden 
van de luchtaanval in Hawija – evenals de nabestaanden 
in Mothers of Srebrenica – het standpunt zullen innemen 
dat de Staat mensenrechten heeft geschonden. Ofschoon 
een luchtaanval kan leiden tot diverse mensenrechten-
schendingen,37 richt ik mij in deze paragraaf op het recht 
dat mijns inziens het meest voor de hand ligt, namelijk het 
recht op leven zoals beschermd door artikel 2 EVRM.38 Dat 
aan dit artikel rechtstreekse werking toekomt in de zin van 
artikel 93 Gw staat buiten kijf. De slachtoffers en nabestaan-
den kunnen zich hier rechtstreeks op beroepen indien zij 
onder de rechtsmacht van de Staat vallen. Een schending 
van artikel 2 EVRM levert strijd op met een wettelijke plicht 
31 Al Hawijah ISIL VBIED Factory strike, 02 June 2015: Exhibit 19 (Openbaar-
making documenten over de wapeninzet in Hawija in het kader van de VS 
Freedom of Information Act), bijlage bij Kamerstukken II 2019/20, 27925, 
nr. 709, p. 75-76. Daartoe zijn wel mitigerende maatregelen genomen, 
zoals het uitvoeren van de aanval in de nacht. Zie Al Hawijah ISIL VBIED 
Factory strike, 02 June 2015: Exhibit 15 (Openbaarmaking documenten over 
de wapeninzet in Hawija in het kader van de VS Freedom of Information 
Act), bijlage bij Kamerstukken II 2019/20, 27925, nr. 709, p. 58.
32 In Qatar zijn o.m. juristen aanwezig die optreden als juridisch adviseur (LE-
GAD). Zie A. de Koster & J.G. Postma, ‘F-16’s in de strijd tegen ISIS. De Neder-
landse Air Task Force-Middle East’, Militaire Spectator 2016, afl. 5, p. 212.
33 Brief van de minister van Defensie van 24 maart 2020 (Kamerstukken II 
2019/20, 27925, nr. 707), p. 4. Inmiddels zijn enkele werkwijzen aangepast, 
bijv. t.a.v. de RCH. Zie Brief van de minister van Defensie van 30 juni 2020 
(Kamerstukken II 2019/20, 27925, nr. 725), p. 2-4.
34 Zie bijv. K. Versteegh & J. Schipper, ‘De Nederlandse ‘precisiebom’ op 
Hawija’, NRC Handelsblad 19 oktober 2019.
35 Brief van de minister van Defensie van 24 maart 2020 (Kamerstukken II 
2019/20, 27925, nr. 707), p. 2. 
36 Brief van de minister van Defensie van 4 november 2019 (Kamerstukken II 
2019/20, 27925, nr. 670), p. 8.
37 Zo leidde een Russische luchtaanval op een dorp in Tsjetsjenië o.m. 
tot een schending van art. 2, 3 en 8 EVRM. Zie EHRM 29 maart 2011, 
ECLI:CE:ECHR:2011:0329JUD002344503 (Esmukhambetov e.a./Rusland).
38 Zie ook art. 6 IVBPR.
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als bedoeld in artikel 6:162 lid 2 BW;39 met een dergelijke 
schending staat de onrechtmatigheid van de luchtaanval 
dan ook vast.40 Mocht geen rechtsmacht van Nederland 
worden vastgesteld, is het evenwel denkbaar dat de rechter 
de verplichtingen van artikel 2 EVRM betrekt bij de invul-
ling van de maatschappelijke zorgvuldigheidsnorm. Hierna 
zal eerst worden ingegaan op het vereiste van rechtsmacht 
zoals neergelegd in artikel 1 EVRM. Daarna zal het relevante 
beoordelingskader van artikel 2 EVRM uiteengezet worden, 
waarbij ik mij in het bijzonder richt op de materiële ver-
plichtingen die daaruit voortvloeien. Aansluitend behandel 
ik de onderlinge verhouding tussen artikel 2 EVRM en het 
humanitair oorlogsrecht.
3.1 Rechtsmacht
Het EVRM roept (enkel) verplichtingen in het leven ten 
aanzien van personen die vallen onder de rechtsmacht van 
een verdragspartij, zoals blijkt uit artikel 1.41 Deze rechts-
macht is primair territoriaal bepaald.42 Dit houdt in dat de 
verplichting om de rechten en vrijheden van het verdrag te 
waarborgen – als hoofdregel – slechts geldt ten aanzien van 
personen binnen het grondgebied van een verdragsstaat.43 
Dat rechtsmacht aan de zijde van Nederland zal worden 
aangenomen ten tijde van de luchtaanval in Hawija is der-
halve geen uitgemaakte zaak. Sterker nog: het aannemen 
van rechtsmacht ligt niet bepaald voor de hand. Dit blijkt 
allereerst uit het arrest Banković, dat een luchtaanval op 
een gebouw in Belgrado in 1999 betreft.44 Het gebouw is ge-
troffen door een projectiel dat is afgevuurd door een vlieg-
tuig van de Noord-Atlantische Verdragsorganisatie (NAVO), 
als onderdeel van haar campagne van luchtaanvallen gedu-
rende de Kosovo-oorlog.45 De zaak strandt bij de vraag of 
39 C.H. Sieburgh, Mr. C. Assers Handleiding tot de beoefening van het Neder-
lands Burgerlijk Recht. 6. Verbintenissenrecht. Deel IV. De verbintenis uit de 
wet, Deventer: Wolters Kluwer 2019/44. Tevens valt te beargumenteren 
dat een dergelijke schending een inbreuk op een recht oplevert (art. 6:162 
lid 2 BW). Zo stelt Emaus dat EVRM-rechten ‘bij uitstek subjectieve rechten 
in de zin van het Nederlandse privaatrecht zijn’. Zie J.M. Emaus, Handha-
ving van EVRM-rechten via het aansprakelijkheidsrecht. Over de inpassing 
van de fundamentele rechtsschending in het Nederlandse burgerlijk recht 
(diss. Utrecht), Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2013, p. 109.
40 Aannemelijk is dat aan het relativiteitsvereiste zal zijn voldaan (art. 6:163 
BW), i.i.g. voor zover er vergoeding van overlijdens- of letselschade zal 
worden gevorderd. Onder het beschermingsbereik van art. 2 EVRM vallen 
immers de personen die in hun recht op leven zijn geschaad en de schade 
die het gevolg is van de luchtaanval die hier in het geding is.
41 Voor het onderzoek voor deze subpar. is o.m. gebruikgemaakt van de 
‘Guide on Article 1 of the European Convention on Human Rights. Obli-
gation to respect human rights – Concepts of “jurisdiction” and imputabi-
lity’, echr.coe.int.
42 EHRM 20 november 2014, ECLI:CE:ECHR:2014:1120JUD004770808 (Jaloud/
Nederland), par. 139; EHRM 7 juli 2011, ECLI:CE:ECHR:2011:0707JUD005572107 
(Al-Skeini e.a./Verenigd Koninkrijk), par. 131; EHRM 12 december 2001, 
ECLI:CE:ECHR:2001:1212DEC005220799 (Banković e.a./België e.a.), par. 59.
43 O.g.v. art. 56, eerste lid, EVRM heeft een verdragspartij de mogelijkheid 
het EVRM eveneens van toepassing te verklaren op ‘gebieden voor welker 
buitenlandse betrekkingen hij verantwoordelijk is’. 
44 EHRM 12 december 2001, ECLI:CE:ECHR:2001:1212DEC005220799 
(Banković e.a./België e.a.), par. 9-10.
45 EHRM 12 december 2001, ECLI:CE:ECHR:2001:1212DEC005220799 (Banko-
vić e.a./België e.a.), par. 6-10. 
sprake is van rechtsmacht van de gedaagde staten.46 Het 
Europees Hof voor de Rechten van de Mens (hierna: Hof) 
beantwoordt deze vraag met een duidelijk nee: ‘The Court is 
not […] persuaded that there was any jurisdictional link be-
tween the persons who were victims of the act complained 
of and the respondent States. Accordingly, it is not satisfied 
that the applicants and their deceased relatives were ca-
pable of coming within the jurisdiction of the respondent 
States on account of the extra-territorial act in question.’47 
Het arrest leidde destijds tot hevige kritiek.48 Later is de 
deur naar extraterritoriale rechtsmacht wat verder open-
gezet. Tot op heden kunnen twee categorieën van gevallen 
van extraterritoriale rechtsmacht worden onderscheiden, 
die uiteengezet zijn in het arrest Al-Skeini. De eerste cate-
gorie betreft gevallen waarin een vertegenwoordiger van 
een verdragspartij buiten zijn eigen landsgrenzen authority 
and control uitoefent over een individu (personal model of 
jurisdiction).49 Een persoon kan onder de rechtsmacht van 
Nederland worden gebracht door handelingen van Neder-
landse autoriteiten in het buitenland. Denk hierbij aan het 
gebruik van geweld,50 en aan het arresteren of detineren van 
personen.51 De tweede categorie ziet op gevallen waarin 
door een verdragsstaat effective control wordt uitgeoefend 
over een gebied buiten het eigen grondgebied (spatial model 
of jurisdiction).52 Zo kan rechtsmacht ontstaan wanneer een 
verdragspartij effectieve controle over een gebied uitoefent 
als gevolg van – al dan niet geoorloofd – militair optreden.53
46 Een slachtoffer en nabestaanden zijn een procedure gestart jegens de 
lidstaten van de NAVO die tevens partij zijn bij het EVRM (waaronder 
NL); zij beriepen zich o.m. op art. 2 EVRM. Zie EHRM 12 december 2001, 
ECLI:CE:ECHR:2001:1212DEC005220799 (Banković e.a./België e.a.), par. 1-3 
en 28.
47 EHRM 12 december 2001, ECLI:CE:ECHR:2001:1212DEC005220799 
(Banković e.a./België e.a.), par. 82. Hiermee tegenstrijdig lijkt het latere Pad, 
waarin Iraanse mannen vanuit Turkse helikopters zijn beschoten. Partijen 
waren het oneens over het grondgebied waarop dit gebeurde, maar het 
Hof heeft toch rechtsmacht van Turkije vastgesteld. Het overwoog dat het 
niet nodig is de exacte locatie van de gebeurtenissen vast te stellen, nu 
Turkije heeft toegegeven dat het vuur vanuit de helikopters de dood van 
de mannen heeft veroorzaakt. Partijen hebben i.c. echter niet betwist dat 
de slachtoffers onder de rechtsmacht van Turkije vielen. Zie EHRM 28 juni 
2007, ECLI:CE:ECHR:2007:0628DEC006016700 (Pad e.a./Turkije), par. 54-
55.
48 Zie bijv. R.A. Lawson, ‘Life after Bankovic: On the Extraterritorial Applica-
tion of the European Convention on Human Rights’, in: A.P.M. Coomans & 
M.T. Kamminga (red.), Extraterritorial Application of Human Rights Treaties, 
Antwerpen/Oxford: Intersentia 2004, p. 83-123. 
49 EHRM 7 juli 2011, ECLI:CE:ECHR:2011:0707JUD005572107 (Al-Skeini e.a./
Verenigd Koninkrijk), par. 133-137.
50 EHRM 7 juli 2011, ECLI:CE:ECHR:2011:0707JUD005572107 (Al-Skeini e.a./
Verenigd Koninkrijk), par. 136.
51 EHRM 16 september 2014, ECLI:CE:ECHR:2014:0916JUD002975009 
(Hassan/Verenigd Koninkrijk), par. 74-80; EHRM 12 mei 2005, 
ECLI:CE:ECHR:2005:0512JUD004622199 (Öcalan/Turkije), par. 91.
52 EHRM 7 juli 2011, ECLI:CE:ECHR:2011:0707JUD005572107 (Al-Skeini e.a./
Verenigd Koninkrijk), par. 138-140. Effective control i.h.k.v. de rechtsmacht 
moet worden onderscheiden van effective control i.h.k.v. de toerekening 
van handelen aan een staat. Zie over dit begrip in het kader van de toere-
kening (in het Srebrenica-arrest) H.M. Sprik, annotatie bij HR 19 juli 2019, 
ECLI:NL:HR:2019:1223, O&A 2020/6, afl. 1; C.M.J. Ryngaert, annotatie bij 
HR 19 juli 2019, ECLI:NL:HR:2019:1223, NJ 2019/356.
53 EHRM 7 juli 2011, ECLI:CE:ECHR:2011:0707JUD005572107 (Al-
Skeini e.a./Verenigd Koninkrijk), par. 138; EHRM 8 juli 2004, 
ECLI:CE:ECHR:2004:0708JUD004878799 (Ilaşcu e.a./Moldavië en Rusland), 
par. 314; EHRM 18 december 1996, ECLI:CE:ECHR:1996:1218JUD001531889 
(Loizidou/Turkije), par. 52. 
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Hoewel de genoemde rechtspraak de deur naar rechtsmacht 
op een kier leek te zetten, doet het recente arrest Georgië 
tegen Rusland (II) toch vermoeden dat luchtaanvallen niet 
leiden tot rechtsmacht. Hierin stelt Georgië onder andere 
dat Rusland in de periode van 8 tot 12 augustus 2008 (the 
active phase of hostilities) meer dan 75 luchtaanvallen heeft 
uitgevoerd op Georgisch grondgebied, waarmee Rusland 
volgens Georgië artikel 2 EVRM schond.54 Het Hof komt 
echter niet toe aan een beoordeling van de mogelijke schen-
ding van het recht op leven in deze periode.55 Gesteld wordt 
onder meer dat ‘the Court attaches decisive weight to the 
fact that the very reality of armed confrontation and figh-
ting between enemy military forces seeking to establish 
control over an area in a context of chaos not only means 
that there is no “effective control” over an area […], but also 
excludes any form of “State agent authority and control” over 
individuals [cursivering toegevoegd]’.56 Opmerking verdient 
wel dat tussen Georgië en Rusland sprake was van een in-
ternationaal gewapend conflict in de zin van het humanitair 
oorlogsrecht – een toestand waarnaar het Hof veelvuldig 
verwijst57 – terwijl in Irak sprake is van een niet-internatio-
naal gewapend conflict.58 Het Hof heeft niet aangegeven of in 
een dergelijk geval dezelfde conclusie zou gelden. Een arrest 
waarvan de feiten meer overeenstemmen met het incident 
in Hawija is Hanan tegen Duitsland. Hierin is zowel sprake 
van een niet-internationaal gewapend conflict als van een 
luchtaanval,59 uitgevoerd in Afghanistan door twee Ame-
rikaanse vliegtuigen en bevolen door een Duitse kolonel.60 
Echter, niet is geklaagd over een schending van de materiële 
verplichting(en) van artikel 2 EVRM,61 waardoor het Hof 
niet ingaat op de vraag of ten aanzien daarvan sprake is van 
54 EHRM 21 januari 2021, ECLI:CE:ECHR:2021:0121JUD003826308 (Georgië/
Rusland (II)), par. 105-106.
55 Belangwekkend is dat het Hof wel heeft geoordeeld dat Rusland o.g.v. art. 2 
EVRM de (procedurele) verplichting had effectief onderzoek te verrichten 
naar o.m. de gebeurtenissen die zich hebben voorgedaan in deze periode. 
T.a.v. dit aspect is dus wel rechtsmacht van Rusland vastgesteld. Zie EHRM 
21 januari 2021, ECLI:CE:ECHR:2021:0121JUD003826308 (Georgië/Rusland 
(II)), par. 328-332.
56 EHRM 21 januari 2021, ECLI:CE:ECHR:2021:0121JUD003826308 (Georgië/
Rusland (II)), par. 137. Zie ook de andere overwegingen m.b.t. het ontbreken 
van rechtsmacht van Rusland in deze periode (par. 125-144). Zie voor een uit-
eenzetting van (en een kritische noot op) het arrest uitgebreid M. Milanovic, 
‘Georgia v. Russia No. 2: The European Court’s Resurrection of Bankovic in 
the Contexts of Chaos’, ejiltalk.org 25 januari 2021.
57 Zie bijv. EHRM 21 januari 2021, ECLI:CE:ECHR:2021:0121JUD003826308 
(Georgië/Rusland (II)), par. 109.
58 Een IGC is in de regel een gewapend conflict tussen twee of meer staten (zie 
het gemeenschappelijke art. 2 van de Geneefse Conventies). Een gewapend 
conflict dat ‘geen internationaal karakter draagt’ is een NIGC (zie het ge-
meenschappelijke art. 3). In par. 4.1 ga ik nader in op het begrip ‘gewapend 
conflict’.
59 EHRM 16 februari 2021, ECLI:CE:ECHR:2021:0216JUD000487116 (Hanan/
Duitsland), par. 198. 
60 EHRM 16 februari 2021, ECLI:CE:ECHR:2021:0216JUD000487116 (Hanan/
Duitsland), par. 22-23.
61 Klager beweerde dat Duitsland geen effectief onderzoek had verricht naar 
de luchtaanval, waarbij o.m. zijn twee zoons zijn omgekomen. Zie EHRM 
16 februari 2021, ECLI:CE:ECHR:2021:0216JUD000487116 (Hanan/Duits-
land), par. 3. Deze (procedurele) verplichting vloeit voort uit art. 2 EVRM. 
De verschillende verplichtingen van art. 2 EVRM behandel ik in par. 3.2.
rechtsmacht van Duitsland.62 In een joint partly dissenting 
opinion stellen drie rechters evenwel dat geen sprake zou 
zijn van effective control dan wel authority and control.63 
Hoewel onzeker blijft hoe de Nederlandse rechter zal oor-
delen over het al dan niet bestaan van Nederlandse rechts-
macht ten tijde van de luchtaanval in Hawija, stemt het bo-
venstaande somber voor de slachtoffers en nabestaanden.
In het Srebrenica-arrest is de rechtsmachtvraag eveneens 
aan de orde geweest. Toen Srebrenica op 11 juli 1995 viel 
en werd ingenomen door de Bosnische Serven, vluchtte een 
stroom van Bosnische moslims naar de compound van het 
Nederlandse bataljon Dutchbat in Potoč ari. De compound 
maakte toen – samen met het nabijgelegen gebied – deel 
uit van een zogenoemde mini safe area. Veel vluchtelingen 
hebben hun toevlucht gezocht in de mini safe area; een deel 
van hen is ondergebracht op de compound.64 Het gerechts-
hof Den Haag deelt in casu de zienswijze van de rechtbank 
dat de Staat (door middel van Dutchbat) rechtsmacht heeft 
kunnen uitoefenen op de compound zelf,65 en wel vanaf 
11 juli 1995 23.00 uur.66 Daarmee is sprake van de eerderge-
noemde tweede categorie, waarin door een verdragspartij 
effective control wordt uitgeoefend over een gebied buiten 
het eigen grondgebied. Buiten de compound oefende de 
Staat daarentegen geen rechtsmacht uit.67 Op deze oordelen 
volgt een belangwekkende overweging ten overvloede, 
namelijk ‘dat ook indien de hierna te noemen bepalingen 
uit het EVRM […] wegens het ontbreken van rechtsmacht 
niet op het optreden van Dutchbat van toepassing zouden 
zijn, dit voor de beoordeling van de in geding zijnde vor-
deringen geen verschil maakt. De bedoelde aan het EVRM 
[…] ontleende normen liggen ook besloten in het Neder-
landse recht, in die zin dat een overtreding van die normen 
in strijd moet worden geacht met de in het maatschappe-
lijk verkeer betamende zorgvuldigheid.’68 Dit oordeel is in 
cassatie niet bestreden en dient daarmee tot uitgangspunt 
bij de Hoge Raad, waarna hij stelt ‘dat voor de beoordeling 
van het handelen van Dutchbat in de mini safe area – zowel 
binnen de compound als daarbuiten – bepalend is of Dutchbat 
in strijd heeft gehandeld met de aan art. 2 […] EVRM ont-
leende en in de zorgvuldigheidsnorm van art. 6:162 BW 
62 Het Hof benadrukt dat het bestaan van rechtsmacht t.a.v. de procedurele ver-
plichting van art. 2 EVRM niet betekent dat ook rechtsmacht bestaat t.a.v. 
de materiële verplichtingen van art. 2 EVRM. Zie EHRM 16 februari 2021, 
ECLI:CE:ECHR:2021:0216JUD000487116 (Hanan/Duitsland), par. 143. Vgl. 
noot 55. Zie o.m. hierover tevens M. Milanovic, ‘Extraterritorial Investigations 
in Hanan v. Germany; Extraterritorial Assassinations in New Interstate Claim 
Filed by Ukraine against Russia’, ejiltalk.org 26 februari 2021.
63 EHRM 16 februari 2021, ECLI:CE:ECHR:2021:0216JUD000487116 (Hanan/
Duitsland), p. 87-88.
64 HR 19 juli 2019, ECLI:NL:HR:2019:1223 (concl. A-G P. Vlas), NJ 2019/356, 
m.nt. C.M.J. Ryngaert & J. Spier (Mothers of Srebrenica), r.o. 2.1.2.
65 Zie voor de overwegingen van de rechtbank Rb. Den Haag 16 juli 2014, 
ECLI:NL:RBDHA:2014:8562, r.o. 4.157-4.161.
66 Hof Den Haag 27 juni 2017, ECLI:NL:GHDHA:2017:1761, r.o. 38.1-38.6. 
Nadat Srebrenica was gevallen en de VN-missie mislukt was, heeft de Staat 
samen met de VN besloten tot evacuatie van de bevolking uit de mini safe 
area. Hiermee trad een overgangsperiode in, waarbij het gerechtshof uit-
gaat van het tijdstip van ongeveer 23.00 uur. Zie r.o. 24.1-24.2.
67 Hof Den Haag 27 juni 2017, ECLI:NL:GHDHA:2017:1761, r.o. 37.1-37.7.
68 Hof Den Haag 27 juni 2017, ECLI:NL:GHDHA:2017:1761, r.o. 38.7.
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besloten liggende normen die strekken tot bescherming 
van het recht op leven […]’.69 In het recentere arrest over 
de vrouwelijke uitreizigers (en hun kinderen) naar gebied 
waar ISIS de feitelijke macht had, is eveneens ingegaan op 
het rechtsmachtvereiste. Hierin stelt de Hoge Raad dat het 
feit dat de vrouwen en kinderen niet onder de rechtsmacht 
van de Staat vallen ertoe leidt dat zij zich bij de beoorde-
ling of de Staat onrechtmatig handelt (door niet voor repa-
triëring te zorgen), niet zonder meer kunnen beroepen op 
dezelfde mate van bescherming als wanneer zij wel onder de 
rechtsmacht van de Staat zouden vallen. Anders zouden de 
bepalingen over rechtsmacht ‘immers geen betekenis meer 
hebben’.70 Welke mate van bescherming de slachtoffers en 
nabestaanden van de luchtaanval in Hawija zou toekomen 
indien geen rechtsmacht van Nederland zou worden aange-
nomen, is daarom nog maar de vraag.
Gebleken is dat het aannemen van rechtsmacht van Neder-
land ten tijde van de luchtaanval in Hawija zeker niet van-
zelfsprekend is. Het is echter niet uitgesloten dat de rechter 
wel rechtsmacht aanneemt of – bij een eventueel ontbreken 
van rechtsmacht – besluit artikel 2 EVRM op enigerlei wijze 
te betrekken bij de invulling van de zorgvuldigheidsnorm. 
Uit het Srebrenica-arrest blijkt immers dat een aan de hand 
van artikel 2 EVRM ingevulde zorgvuldigheidsnorm het 
probleem dat ontstaat door het ontbreken van rechtsmacht 
kan oplossen, althans verminderen. In beide gevallen volgt 
een inhoudelijke beoordeling. Thans zal derhalve het re-
levante beoordelingskader van het recht op leven worden 
bezien.
3.2 Recht op leven
Het recht op leven van artikel 2 EVRM brengt verschillende 
(materiële en procedurele) verplichtingen voor lidstaten met 
zich.71 De materiële verplichtingen zijn dat een staat nie-
mand (opzettelijk) van het leven mag beroven – behoudens 
in de gevallen die opgesomd zijn in het tweede lid, zoals 
geïnterpreteerd in de jurisprudentie – en dat een staat zich 
dient in te spannen om het recht op leven te beschermen.72 
Daarnaast omvat het artikel de procedurele verplichting ef-
fectief onderzoek te verrichten naar vermeende schendingen 
69 HR 19 juli 2019, ECLI:NL:HR:2019:1223 (concl. A-G P. Vlas), NJ 2019/356, 
m.nt. C.M.J. Ryngaert & J. Spier (Mothers of Srebrenica), r.o. 4.2.2. Castermans 
& Demper stellen dat er reden is de verplichtingen die voortvloeien uit het 
EVRM reflexwerking in de zorgvuldigheidsnorm te onthouden in gevallen 
waarin rechtsmacht ontbreekt, nu deze verplichtingen het bestaan van 
rechtsmacht veronderstellen. Zie A.G. Castermans & C.W. Demper, annotatie 
bij HR 19 juli 2019, ECLI:NL:HR:2019:1223, AA 2019, afl. 11, p. 986.
70 HR 26 juni 2020, ECLI:NL:HR:2020:1148 (concl. A-G W.L. Valk), NJ 
2020/293, m.nt. C.M.J. Ryngaert, r.o. 3.13.1. Dit betekent overigens niet (r.o. 
3.13.2) ‘dat niet van belang is dat de mensenrechtenverdragen de belangen 
beschermen die de vrouwen en de kinderen hebben ingeroepen. Deze om-
standigheid moet namelijk bij de belangenafweging worden betrokken en 
maakt dat aan die belangen groot gewicht toekomt.’
71 Voor het onderzoek voor deze subpar. is o.m. gebruikgemaakt van de 
‘Guide on Article 2 of the European Convention on Human Rights. Right to 
life’, echr.coe.int.
72 EHRM 5 september 2002, ECLI:CE:ECHR:2002:0905DEC005049099 (Boso/
Italië), par. 1.
van het recht op leven.73 Centraal in Mothers of Srebrenica 
staat de verplichting van de Staat om het recht op leven van 
de mannelijke vluchtelingen te beschermen. Bij de evacuatie 
van de vluchtelingen – die door Dutchbat is begeleid – zijn 
de mannelijke vluchtelingen immers door de Bosnische 
Serven gescheiden van de andere vluchtelingen, waarna ze 
zijn vermoord.74 ‘Een staat heeft op grond van art. 2 EVRM 
de positieve verplichting om passend op te treden om het 
recht op leven van burgers die onder zijn rechtsmacht vallen 
te beschermen’, zo overweegt de Hoge Raad onder verwij-
zing naar jurisprudentie van het Hof.75 Vervolgens gaat de 
Hoge Raad – wederom aan de hand van jurisprudentie van 
het Hof76 – nader in op de interpretatie van de positieve ver-
plichting en de wijze van beoordeling indien gesteld wordt 
dat een staat deze verplichting niet is nagekomen.77 Mijns in-
ziens is het echter niet dit aspect van het recht op leven waar 
de meeste aandacht naar uit zal gaan in de Hawija-zaak. 
Aannemelijker is dat de focus zal liggen op de verplichting 
niemand (opzettelijk) van het leven te beroven, aangezien de 
burgerslachtoffers in Hawija het directe gevolg zijn van de 
luchtaanval door de Nederlandse F-16’s.
‘Niemand mag opzettelijk van het leven worden beroofd 
[…]’, zo staat geschreven in het eerste lid van artikel 2 
EVRM.78 Het Hof stelt desondanks dat de uitzonderingen 
die zijn geformuleerd in het tweede lid, aangeven dat het 
artikel niet uitsluitend ziet op het opzettelijk doden van 
mensen. Het tweede lid beschrijft de situaties waarin het 
toegestaan is geweld te gebruiken dat, als een onbedoelde 
uitkomst, kan resulteren in het ontnemen van een leven.79 
Dit gebruik van geweld moet absoluut noodzakelijk zijn 
voor het bereiken van (een van) de doelen die in het lid zijn 
genoemd, waaronder (a) ter verdediging van wie dan ook 
tegen onrechtmatig geweld en (c) teneinde een oproer of 
opstand te onderdrukken. Het geweldgebruik dient strikt 
73 EHRM 30 maart 2016, ECLI:CE:ECHR:2016:0330JUD000587808 (Armani 
Da Silva/Verenigd Koninkrijk), par. 229; EHRM 14 april 2015, 
ECLI:CE:ECHR:2015:0414JUD002401405 (Mustafa Tunç & Fecire Tunç/Turkije), 
par. 169; EHRM 24 maart 2011, ECLI:CE:ECHR:2011:0324JUD002345802 
(Giuliani & Gaggio/Italië), par. 298.
74 HR 19 juli 2019, ECLI:NL:HR:2019:1223 (concl. A-G P. Vlas), NJ 2019/356, 
m.nt. C.M.J. Ryngaert & J. Spier (Mothers of Srebrenica), r.o. 2.1.1.
75 HR 19 juli 2019, ECLI:NL:HR:2019:1223 (concl. A-G P. Vlas), NJ 2019/356, 
m.nt. C.M.J. Ryngaert & J. Spier (Mothers of Srebrenica), r.o. 4.2.3; EHRM 
28 maart 2000, ECLI:CE:ECHR:2000:0328JUD002249293 (Kılıç/Turkije), 
par. 62.
76 EHRM 20 december 2011, ECLI:CE:ECHR:2011:1220JUD001829903 (Finogenov 
e.a./Rusland), par. 209; EHRM 28 maart 2000, ECLI:CE:ECHR:2000:032
8JUD002249293 (Kılıç/Turkije), par. 63; EHRM 28 oktober 1998, 
ECLI:CE:ECHR:1998:1028JUD002345294 (Osman/Verenigd Koninkrijk), par. 
116.
77 HR 19 juli 2019, ECLI:NL:HR:2019:1223 (concl. A-G P. Vlas), NJ 2019/356, 
m.nt. C.M.J. Ryngaert & J. Spier (Mothers of Srebrenica), r.o. 4.2.3.
78 Art. 2 EVRM kan ook van toepassing zijn indien het leven van een per-
soon in gevaar is gebracht, maar hij/zij niet daadwerkelijk is overleden. Zie 
bijv. EHRM 20 december 2004, ECLI:CE:ECHR:2004:1220JUD005038599 
(Makaratzis/Griekenland), par. 55. 
79 EHRM 24 maart 2011, ECLI:CE:ECHR:2011:0324JUD002345802 (Giuliani & 
Gaggio/Italië), par. 175; EHRM 15 mei 2007, ECLI:CE:ECHR:2007:0515JUD005
239199 (Ramsahai e.a./Nederland), par. 286; EHRM 27 september 1995, 
ECLI:CE:ECHR:1995:0927JUD001898491 (McCann e.a./Verenigd Koninkrijk), 
par. 148.
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proportioneel te zijn met het oog op het te bereiken doel.80 
Uit de jurisprudentie blijkt echter dat het Hof de rechtvaar-
digingsgronden van het tweede lid soms nogal ruim opvat 
bij militaire operaties.81 Zo heeft het Hof het gebruik van ge-
weld tijdens militaire operaties jegens personen toegestaan 
ondanks de afwezigheid van een onmiddellijke dreiging,82 
en heeft het Hof geweigerd de absolute necessity toets toe 
te passen op beslissingen van een staat over het al dan niet 
gebruiken van geweld in bepaalde omstandigheden.83
Het Hof heeft in verschillende zaken aangaande lucht-
aanvallen – waarin de rechtsmacht geen probleem ople-
verde84 – geoordeeld over een mogelijke schending van het 
recht op leven. Hierbij kijkt het onder meer naar de planning 
and control van de operatie, de daadwerkelijke geweldstoe-
passing en het bestaande wettelijk of regelgevend kader dat 
het geweldgebruik reguleert.85 Zo dient te worden onder-
zocht of de operatie gepland en gecontroleerd is teneinde 
het gebruik van dodelijk geweld zoveel mogelijk te be-
perken. De autoriteiten dienen ervoor te zorgen dat elk ri-
sico voor het leven tot een minimum wordt teruggebracht.86 
Deze aspecten kunnen handvatten bieden bij de beoorde-
ling van de luchtaanval in Hawija. Een belangrijke vraag 
die hierbij kan spelen is of de Nederlandse Red Card Holder 
voldoende zorgvuldig is geweest in zijn beoordeling en of 
hij – op basis van de aan hem verstrekte informatie – had 
moeten beslissen dat de luchtaanval niet door Neder-
land kon worden uitgevoerd. Het beslissingsmoment van 
de Red Card Holder lijkt immers het meest significante 
80 EHRM 27 september 1995, ECLI:CE:ECHR:1995:0927JUD001898491 (Mc-
Cann e.a./Verenigd Koninkrijk), par. 149.
81 S. Wallace, The Application of the European Convention on Human Rights to 
Military Operations, Cambridge: Cambridge University Press 2019, p. 73.
82 In Isayeva, Yusupova & Bazayeva stelt Rusland dat zijn luchtaanval gericht 
was op het beschermen van personen jegens onrechtmatig geweld. Aan-
gezien overtuigend bewijs ontbreekt dat met dergelijk geweld is gedreigd 
of dat dergelijk geweld waarschijnlijk was, twijfelt het Hof of dit doel 
wel van toepassing is. Gezien het conflict op dat moment gaat het Hof er 
echter van uit ‘that the military reasonably considered that there was an 
attack or a risk of attack from illegal insurgents, and that the air strike 
was a legitimate response to that attack’. Zie EHRM 24 februari 2005, 
ECLI:CE:ECHR:2005:0224JUD005794700 (Isayeva, Yusupova & Bazayeva/
Rusland), par. 181.
83 EHRM 20 december 2011, ECLI:CE:ECHR:2011:1220JUD001829903 (Finogenov 
e.a./Rusland), par. 211. Zie voor meer over de beoordeling van (de materiële 
verplichtingen van) art. 2 EVRM i.g.v. militaire operaties S. Wallace, The 
Application of the European Convention on Human Rights to Military Operations, 
Cambridge: Cambridge University Press 2019, p. 73-109.
84 De hierna genoemde arresten zien op luchtaanvallen in Tsjetsjenië (een 
deelrepubliek van Rusland) en zijn gericht tegen Rusland. De rechtsmacht 
staat hierin niet ter discussie.
85 EHRM 3 mei 2011, ECLI:CE:ECHR:2011:0503JUD001717004 (Kerimova e.a./
Rusland), par. 243; EHRM 3 mei 2011, ECLI:CE:ECHR:2011:0503JUD000150302 
(Khamzayev e.a./Rusland), par. 176; EHRM 29 maart 2011, 
ECLI:CE:ECHR:2011:0329JUD002344503 (Esmukhambetov e.a./Rusland), par. 
142. Zie over deze arresten uitgebreid D.F. de Bijl, ‘‘Lawful acts of war’ in 
‘counter-terrorist operations’: benadering door het EHRM’, MRT 2011, afl. 6, 
p. 328-342.
86 EHRM 24 februari 2005, ECLI:CE:ECHR:2005:0224JUD005795000 
(Isayeva/Rusland), par. 175; EHRM 24 februari 2005, 
ECLI:CE:ECHR:2005:0224JUD005794700 (Isayeva, Yusupova & Bazayeva/
Rusland), par. 171. Zie over deze arresten ook D.F. de Bijl, ‘Recht op leven 
voor ‘opposing forces’?: rechtvaardiging van geweldstoepassing in vredes-
missies onder artikel 2 EVRM’, MRT 2007, afl. 4, p. 97-110.
beslissingsmoment van Nederland te zijn;87 beargumen-
teerd kan worden dat de verantwoordelijkheid van Ne-
derland hier begint. Wat mag specifiek van de Red Card 
Holder – en de Nederlandse juridisch adviseur – worden 
verwacht? Is sprake geweest van een zorgvuldig doelont-
wikkelingsproces, en zo nee, had de Red Card Holder dit 
kunnen of moeten weten? Dergelijke vragen zijn relevant 
in het kader van een mogelijke schending van artikel 2 
EVRM, maar er is nader debat tussen partijen nodig om ze 
te kunnen beantwoorden.
3.3 Onderlinge verhouding EVRM en humanitair 
oorlogsrecht
Resteert de vraag naar de relatie tussen artikel 2 EVRM en 
het humanitair oorlogsrecht. Een interessante vraag is na-
melijk of een aanval die in overeenstemming met het oor-
logsrecht is geweest, desondanks een schending van artikel 
2 EVRM kan opleveren. Deze vraag blijkt echter niet zo een-
voudig te beantwoorden.88 In het arrest Varnava heeft het 
Hof bepaald dat ‘Article 2 must be interpreted in so far as 
possible in light of the general principles of international 
law, including the rules of international humanitarian law 
[cursivering toegevoegd]’.89 Deze overweging is terugge-
komen in het reeds besproken arrest Georgië tegen Rusland 
(II),90 waarna – onder verwijzing naar het hierna besproken 
arrest91 – tevens is gesteld dat ‘the Convention must be in-
terpreted in harmony with other rules of international law of 
which it forms part […]. This applies no less to international 
humanitarian law [cursivering toegevoegd].’92 Hierbij is van 
belang dat Rusland noch Georgië gebruik heeft gemaakt van 
de in artikel 15 EVRM gegeven mogelijkheid tot derogatie.93 
Deze mogelijkheid houdt in dat een verdragsstaat – in tijd 
van oorlog of in geval van enig andere algemene noodtoe-
stand die het bestaan van het land bedreigt – maatregelen 
mag nemen die afwijken van zijn verplichtingen ingevolge 
87 Naast de toets door de RCH en de juridisch adviseur, is de beoordeling van 
de situatie van belang die de F-16 vlieger maakt alvorens hij wapens inzet. 
Zie D.J. le Clercq & J.C. Velzeboer, ‘Air Task Force- Middle East. Een juridi-
sche terugblik op luchtoperaties in het Midden Oosten’, MRT 2017, afl. 3, 
puc.overheid.nl/mrt/.
88 Zie over de relatie tussen het EVRM en het HOR tevens S. Wallace, The Ap-
plication of the European Convention on Human Rights to Military Operati-
ons, Cambridge: Cambridge University Press 2019, p. 141-165.
89 EHRM 18 september 2009, ECLI:CE:ECHR:2009:0918JUD001606490 
(Varnava e.a./Turkije), par. 185.
90 EHRM 21 januari 2021, ECLI:CE:ECHR:2021:0121JUD003826308 (Georgië/
Rusland (II)), par. 93. 
91 EHRM 16 september 2014, ECLI:CE:ECHR:2014:0916JUD002975009 
(Hassan/Verenigd Koninkrijk), par. 102.
92 EHRM 21 januari 2021, ECLI:CE:ECHR:2021:0121JUD003826308 (Georgië/
Rusland (II)), par. 94.
93 EHRM 13 december 2011, ECLI:CE:ECHR:2011:1213DEC003826308 
(Georgië/Rusland (II)), par. 73.
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het EVRM.94 Ondanks de genoemde overwegingen, is uit 
het arrest niet gebleken hoe het EVRM en het humanitair 
oorlogsrecht zich exact tot elkaar verhouden. De reden hier-
voor is dat een beoordeling van de mogelijke schending van 
het recht op leven gedurende de active phase of hostilities 
in casu is uitgebleven, en er in de rest van het arrest geen 
conflicten zijn vastgesteld tussen normen uit de twee re-
gimes.95
Een arrest waarin wel meer duidelijkheid is gegeven over 
de relatie tussen het EVRM en het humanitair oorlogsrecht, 
is het eerder gewezen Hassan tegen het Verenigd Konink-
rijk. Hierin staat echter een mogelijke schending van ar-
tikel 5 EVRM centraal;96 er is geen sprake van derogatie van 
het Verenigd Koninkrijk.97 Ofschoon op het eerste gezicht 
sprake is van een schending van artikel 5 EVRM,98 heeft het 
Hof geen schending aangenomen, nadat de gevangenne-
ming en detentie in casu in overeenstemming bleken met 
het humanitair oorlogsrecht.99 Het Hof beperkt deze inter-
pretatie evenwel tot internationale gewapende conflicten 
en stelt dat artikel 5 EVRM slechts in het licht van de re-
levante bepalingen van het humanitair oorlogsrecht wordt 
geïnterpreteerd en toegepast indien dit specifiek wordt be-
pleit door de verwerende staat.100
Of eenzelfde rigoureuze aanpak zou worden gehanteerd bij 
een mogelijke schending van artikel 2 EVRM, is onzeker. 
Bovendien is in bovengenoemde arresten niet ingegaan op 
de verhouding tussen het EVRM en het humanitair oorlogs-
recht in geval van een niet-internationaal gewapend conflict, 
waarvan sprake is in Irak. Daardoor is niet duidelijk hoe het 
Hof in een dergelijk geval over deze verhouding zou oorde-
len.101 Persoonlijk zie ik niet in waarom de overwegingen 
in dat geval niet evenzeer zouden (moeten) gelden. Bij een 
94 Art. 15, tweede lid, EVRM luidt: ‘De voorgaande bepaling staat geen en-
kele afwijking toe van artikel 2, behalve ingeval van dood als gevolg van 
rechtmatige oorlogshandelingen [cursivering toegevoegd] […].’ Zie over de 
vereiste kennisgeving het derde lid. Staten derogeren vnl. bij binnenlandse 
dreigingen. Mogelijk dachten staten eerst niet dat derogatie nodig zou zijn 
m.b.t. extraterritoriale militaire operaties, aangezien ze niet geloofden dat 
ze in dergelijke gevallen rechtsmacht uitoefenden, of dachten ze dat het 
HOR hun verdragsverplichtingen zou vervangen vanwege het lex specia-
lis-principe. Zie S. Wallace, The Application of the European Convention on 
Human Rights to Military Operations, Cambridge: Cambridge University 
Press 2019, p. 197-198. Zie voor meer over derogatie i.h.k.v. militaire ope-
raties p. 192-213.
95 M.u.v. de discrepantie dat de verplichting om effectief onderzoek uit te 
voeren o.g.v. art. 2 EVRM ruimer is dan die in het HOR. Zie EHRM 21 ja-
nuari 2021, ECLI:CE:ECHR:2021:0121JUD003826308 (Georgië/Rusland (II)), 
par. 325.
96 Art. 5 EVRM bevat het recht op vrijheid en veiligheid.
97 EHRM 16 september 2014, ECLI:CE:ECHR:2014:0916JUD002975009 (Hassan/
Verenigd Koninkrijk), par. 98. Het Hof overweegt echter ‘that the lack of a 
formal derogation under Article 15 does not prevent the Court from taking 
account of the context and the provisions of international humanitarian law 
when interpreting and applying Article 5 in this case’ (par. 103).
98 EHRM 16 september 2014, ECLI:CE:ECHR:2014:0916JUD002975009 
(Hassan/Verenigd Koninkrijk), par. 97.
99 EHRM 16 september 2014, ECLI:CE:ECHR:2014:0916JUD002975009 
(Hassan/Verenigd Koninkrijk), par. 108-111.
100 EHRM 16 september 2014, ECLI:CE:ECHR:2014:0916JUD002975009 
(Hassan/Verenigd Koninkrijk), par. 104-107.
101 Zie ook M. Milanovic, ‘A Few Thoughts on Hassan v. United Kingdom’, ejil-
talk.org 22 oktober 2014. 
niet-internationaal gewapend conflict is het humanitair 
oorlogsrecht eveneens (gedeeltelijk) van toepassing; ook bij 
dat conflict zou het EVRM in het licht van de relevante oor-
logsrechtelijke bepalingen moeten worden geïnterpreteerd 
en toegepast.102 Een belangwekkend vraagstuk blijft echter 
hoe de Nederlandse rechter zal oordelen over een moge-
lijke schending van artikel 2 EVRM indien de luchtaanval in 
overeenstemming met het oorlogsrecht zou blijken te zijn 
geweest.103 Mijns inziens blijkt in ieder geval uit de juris-
prudentie van het Hof dat het humanitair oorlogsrecht op 
enigerlei wijze bij de beoordeling van artikel 2 EVRM dient 
te worden betrokken. Men zou zelfs kunnen stellen dat de 
jurisprudentie aanknopingspunten biedt voor de gedachte 
dat gedragingen die rechtmatig zijn in de zin van het huma-
nitair oorlogsrecht, nooit in strijd zijn met artikel 2 EVRM. 
Dit zou niet slechts gelden wanneer een staat gebruikmaakt 
van de mogelijkheid tot derogatie in de zin van artikel 15 
EVRM.104
4. Humanitair oorlogsrecht
Minister Bijleveld-Schouten bestempelt de luchtaanval in 
Hawija als ‘een legitieme krijgshandeling onder het huma-
nitair oorlogsrecht’.105 Het humanitair oorlogsrecht of ius in 
bello is voor velen waarschijnlijk een minder bekend regime 
dan dat van de mensenrechten. Het is echter zonder twijfel 
van toepassing op de militaire operatie in Irak. Het huma-
nitair oorlogsrecht is onder meer vastgelegd in de Geneefse 
Conventies en de Aanvullende Protocollen daarbij. Het re-
gime beoogt bescherming te bieden aan personen die niet 
(langer) deelnemen aan de vijandelijkheden en stelt grenzen 
aan de methoden en middelen van oorlogvoering. Het zoekt 
een balans ‘tussen de eisen en de realiteit van het feno-
meen oorlog enerzijds, en het beginsel van menselijkheid 
anderzijds’.106 In het Srebrenica-arrest heeft het gerechts-
hof Den Haag geoordeeld dat aan de Geneefse Conventies 
en het Eerste Aanvullend Protocol geen rechtstreekse wer-
king toekomt.107 Een schending van een oorlogsrechtelijke 
102 Het Hof lijkt soms impliciet normen uit het HOR te gebruiken (in ge-
vallen waarin vermoedelijk sprake is van een NIGC). Zie hierover bijv. S. 
Wallace, The Application of the European Convention on Human Rights 
to Military Operations, Cambridge: Cambridge University Press 2019, 
p. 80-82, waar o.m. wordt verwezen naar EHRM 24 februari 2005, 
ECLI:CE:ECHR:2005:0224JUD005794700 (Isayeva, Yusupova & Bazayeva/
Rusland).
103 Nederland heeft geen gebruik gemaakt van de mogelijkheid tot derogatie. 
Derogatieverklaringen kunnen worden geraadpleegd via ‘Notifications’, 
coe.int. 
104 C. Landais & L. Bass, ‘Reconciling the rules of international humanitarian 
law with the rules of European human rights law’, International Review of 
the Red Cross (97) 2015, afl. 900, p. 1299. Zie voor meer standpunten m.b.t. 
art. 2 en 15 EVRM A. Quintin, The Nature of International Humanitarian 
Law. A Permissive or Restrictive Regime?, Cheltenham: Edward Elgar Pub-
lishing 2020, p. 326-327.
105 Brief van de minister van Defensie van 2 oktober 2020 (Kamerstukken II 
2020/21, 27925, nr. 753), p. 4.
106 P.A.L. Ducheine, Krijgsmacht, Geweldgebruik & Terreurbestrijding, Nijme-
gen: Wolf Legal Publishers 2008, p. 468.
107 Hof Den Haag 27 juni 2017, ECLI:NL:GHDHA:2017:1761, r.o. 34.5. Dit arrest 
biedt verder geen inzicht in de toepassing van de regels van het HOR, aan-
gezien het gerechtshof dit regime nauwelijks bij de beoordeling heeft be-
trokken. De HR heeft dit niet gedaan.
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norm an sich levert in dat geval jegens de slachtoffers en 
nabestaanden geen strijd op met een wettelijke plicht in 
de zin van artikel 6:162 lid 2 BW. Nu is de Hoge Raad sinds 
het Rookverbod-arrest soepeler met het vaststellen van een 
ieder verbindendheid,108 maar het aanvaarden van recht-
streekse werking van de Geneefse Conventies en de bijbe-
horende protocollen zou desondanks een grote stap zijn. 
Indien de rechter van mening is dat van rechtstreekse wer-
king geen sprake is, ligt het mijns inziens op basis van bo-
vengenoemde jurisprudentie van het Hof (paragraaf 3.3) 
voor de hand het humanitair oorlogsrecht te betrekken bij 
de beoordeling van artikel 2 EVRM. Na deze bondige intro-
ductie van het humanitair oorlogsrecht ga ik eerst in op het 
niet-internationaal gewapend conflict in Irak. Daarna volgt 
een uiteenzetting van relevante oorlogsrechtelijke thema’s 
ten aanzien van targeting.
4.1 (Niet-internationaal) gewapend conflict
Het humanitair oorlogsrecht is enkel van toepassing indien 
sprake is van een gewapend conflict. Dit begrip is als zodanig 
niet gedefinieerd in de oorlogsrechtelijke verdragen, maar 
wel in de jurisprudentie van het Joegoslaviëtribunaal: ‘an 
armed conflict exists whenever there is a resort to armed 
force between States or protracted armed violence between 
governmental authorities and organized armed groups or 
between such groups within a State’.109 Het humanitair oor-
logsrecht kent internationale en niet-internationale gewa-
pende conflicten.110 Het conflict in Irak – waarbij Nederland 
partij is – betreft een niet-internationaal gewapend conflict, 
aangezien voldaan is aan de daarvoor geldende eisen van 
een zekere intensiteit van geweld en georganiseerde gewa-
pende groepen,111 en omdat geen sprake is van een inter-
nationaal gewapend conflict volgens de daarvoor geldende 
definitie. Dit conflict is in januari 2014 gestart tussen de 
Iraakse regering en ISIS, toen de drempel van het niet-inter-
nationaal gewapend conflict werd overschreden.112 Dat Irak 
wordt bijgestaan door een internationale coalitie maakt 
deze kwalificatie niet anders, aangezien de staten als bond-
genoten optreden tegen een niet-statelijke actor en zij niet 
in strijd met elkaar zijn.113
Het bestaan van een niet-internationaal gewapend conflict 
in Irak maakt dat diverse regels uit het oorlogsrecht hierop 
108 Of sprake is van rechtstreekse werking hangt immers af ‘van het ant-
woord op de vraag of de bepaling in de context waarin zij wordt inge-
roepen, als objectief recht kan functioneren’, zie HR 10 oktober 2014, 
ECLI:NL:HR:2014:2928 (concl. A-G F.F. Langemeijer), NJ 2015/12, m.nt. E.A. 
Alkema (Rookverbod), r.o. 3.5.3.
109 ICTY 2 oktober 1995, IT-94-1-AR72 (Prosecutor/Tadić), par. 70.
110 Een IGC is in de regel een gewapend conflict tussen twee of meer staten (zie 
het gemeenschappelijke art. 2 van de Geneefse Conventies). Een gewapend 
conflict dat ‘geen internationaal karakter draagt’ is een NIGC (zie het ge-
meenschappelijke art. 3).
111 ICTY 7 mei 1997, IT-94-1-T (Prosecutor/Tadić), par. 562. Zie over deze 
vereisten E. David, ‘Internal (Non-International) Armed Conflict’, in: A. 
Clapham & P. Gaeta (red.), The Oxford Handbook of International Law in 
Armed Conflict, New York: Oxford University Press 2014, p. 356-362.
112 A. Bellal (red.), The War Report. Armed Conflict in 2014, New York: Oxford 
University Press 2015, p. 184.
113 H. Duffy, The ‘War on Terror’ and the Framework of International Law, 
Cambridge: Cambridge University Press 2015, p. 355.
van toepassing zijn. Hierbij kan men denken aan het ge-
meenschappelijke artikel 3 van de Geneefse Conventies,114 
dat onder andere stelt dat personen die niet rechtstreeks 
aan de vijandelijkheden deelnemen onder alle omstandig-
heden menslievend dienen te worden behandeld, en aan 
het merendeel van het internationaal humanitair gewoon-
terecht zoals gedefinieerd en gepubliceerd door het Inter-
nationaal Comité van het Rode Kruis (hierna: ICRC).115 In 
het humanitair oorlogsrecht zijn verschillende thema’s re-
levant ten aanzien van targeting. In het Eerste Aanvullend 
Protocol bij de Geneefse Conventies (AP I) zijn onder meer 
regels gecodificeerd die uit deze thema’s voortvloeien. Of-
schoon dit protocol van toepassing is op internationale 
gewapende conflicten,116 hebben de bepalingen die hierna 
zullen worden behandeld de status van gewoonterecht ver-
kregen, waardoor ze ook van toepassing zijn op het conflict 
in Irak.117 Teneinde dit te illustreren, zal ik tevens verwijzen 
naar de relevante regels uit de Customary International Hu-
manitarian Law Study van het ICRC, die mede gelden voor 
niet-internationale gewapende conflicten.118
4.2 Targeting en oorlogsrecht
In het humanitair oorlogsrecht staan drie thema’s centraal 
ten aanzien van targeting: onderscheid, proportionaliteit en 
voorzorgsmaatregelen.119 De daaruit voortvloeiende regels 
die mijns inziens het meest relevant zijn in het kader van 
de beoordeling van de luchtaanval in Hawija zullen hierna 
worden toegelicht. Hieruit zal blijken dat het humanitair 
oorlogsrecht enige ruimte biedt voor het uitvoeren van 
(lucht)aanvallen.
Het beginsel van onderscheid brengt mee dat de partijen 
bij het conflict te allen tijde onderscheid dienen te maken 
tussen de burgerbevolking en combattanten, evenals tussen 
burgerobjecten en militaire doelen. Aanvallen mogen uit-
sluitend gericht zijn tegen militaire doelwitten; dit kunnen 
114 Het Tweede Aanvullend Protocol bij de Geneefse Conventies is van toe-
passing op bepaalde NIGC’s (art. 1, eerste lid). Irak is echter geen partij 
bij dit protocol, zie ‘Treaties, States Parties and Commentaries. Iraq’, ihl-
databases.icrc.org. Daardoor is het n.v.t. op het conflict in Irak, ook niet in-
dien aan de overige vereisten zou zijn voldaan. Zie over de voorwaarden voor 
de toepassing van het protocol P.A.L. Ducheine, Krijgsmacht, Geweldgebruik & 
Terreurbestrijding, Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2008, p. 490-493.
115 J.M. Henckaerts & L. Doswald-Beck, Customary International Humanitarian 
Law. Volume I. Rules, Cambridge: Cambridge University Press 2005. Zie 
voor een meer uitgebreid overzicht van het (mogelijk) toepasselijke HOR 
E. David, ‘Internal (Non-International) Armed Conflict’, in: A. Clapham & 
P. Gaeta (red.), The Oxford Handbook of International Law in Armed Conflict, 
New York: Oxford University Press 2014, p. 354-355.
116 Zie art. 1, derde lid, AP I.
117 P.A.L. Ducheine & E.H. Pouw, ISAF Operaties in Afghanistan: oorlogsrecht, 
doelbestrijding in counterinsurgency, ROE, mensenrechten & ius ad bellum, 
Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2010, p. 85-86.
118 J.M. Henckaerts & L. Doswald-Beck, Customary International Humanitarian 
Law. Volume I. Rules, Cambridge: Cambridge University Press 2005. De af-
korting die ik hiervoor zal gebruiken is ‘Customary IHL’.
119 Zie over o.m. deze thema’s uitgebreid P.A.L. Ducheine & E.H. Pouw, ISAF 
Operaties in Afghanistan: oorlogsrecht, doelbestrijding in counterinsurgency, 
ROE, mensenrechten & ius ad bellum, Nijmegen: Wolf Legal Publishers 
2010.
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zowel objecten als personen zijn.120 Aangezien in Hawija 
een fabriek het doelwit van de aanval was, richt ik mij 
enkel op de objecten.121 Militaire doelen zijn objecten die 
naar hun aard, ligging, bestemming of gebruik een daad-
werkelijke bijdrage tot de krijgsverrichtingen leveren en 
waarvan de gehele of gedeeltelijke vernietiging, verovering 
of onbruikbaarmaking een duidelijk militair voordeel ople-
vert.122 Burgerobjecten zijn alle objecten die geen militaire 
doelen zijn.123 Er bestaat brede consensus dat het begrip 
‘militaire doelen’ alle objecten omvat die war-fighting ofwel 
war-supporting zijn. Waar militaire vliegtuigen behoren tot 
de eerste categorie, behoort een fabriek waar explosieven 
worden geproduceerd – zoals die in Hawija – tot de twee-
de.124 Daarmee is sprake van een legitiem militair doel.125
Indien vast staat dat het aan te vallen object een militair 
doel betreft en uit het targetingproces blijkt dat een aan-
val met een specifiek wapen het gewenste effect zal ople-
veren, dient te worden bekeken of daarbij nevenschade zal 
ontstaan.126 Als dat inderdaad het geval is, moet worden 
onderzocht of deze nevenschade beperkt of (idealiter) voor-
komen kan worden.127 Mocht voorkomen niet mogelijk 
blijken, dient vervolgens te worden bepaald of de aanval 
voldoet aan de regel van proportionaliteit. Disproportionele 
aanvallen zijn aanvallen die, naar kan worden verwacht, bij-
komend verlies van mensenlevens onder de burgerbevol-
king, verwonding van burgers, schade aan burgerobjecten 
of een combinatie daarvan ten gevolge zullen hebben, in 
een mate die buitensporig zou zijn in verhouding tot het 
verwachte tastbare en rechtstreekse militaire voordeel.128 
Dergelijke aanvallen – die als niet-onderscheidend worden 
120 Art. 48 AP I; Customary IHL regel 1 en 7. ‘Aanvallen’ wordt gedefinieerd als 
‘daden van geweld gericht tegen de tegenstander, hetzij offensieve hetzij 
defensieve’ (art. 49, eerste lid, AP I).
121 Van eventuele personen die t.t.v. de aanval in de fabriek zijn, moet wel 
worden vastgesteld of zij bijv. burgers of ISIS-strijders zijn. Burgers die niet 
rechtstreeks deelnemen aan de vijandelijkheden, die naar verwachting 
door de aanval gewond zullen raken of gedood zullen worden, worden ge-
zien als bijkomende schade. Zie M.N. Schmitt, ‘Air Warfare’, in: A. Clapham 
& P. Gaeta (red.), The Oxford Handbook of International Law in Armed Con-
flict, New York: Oxford University Press 2014, p. 139.
122 Art. 52, tweede lid, AP I; Customary IHL regel 8. De bijdrage tot de krijgs-
verrichtingen en het militair voordeel dienen concreet en waarneembaar 
te zijn, waarbij het gaat om het oordeel ex ante. Van belang is dat de com-
mandant in alle redelijkheid tot het oordeel is kunnen komen dat sprake 
is van een militair doel. Zie P.A.L. Ducheine & E.H. Pouw, ISAF Operaties in 
Afghanistan: oorlogsrecht, doelbestrijding in counterinsurgency, ROE, men-
senrechten & ius ad bellum, Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2010, p. 101-
104.
123 Art. 52, eerste lid, AP I; Customary IHL regel 9.
124 M.N. Schmitt, ‘Air Warfare’, in: A. Clapham & P. Gaeta (red.), The Oxford 
Handbook of International Law in Armed Conflict, New York: Oxford Univer-
sity Press 2014, p. 133.
125 Zie ook Informal AR 15-6 Investigation Findings and Recommendations for 
the Al Hawijah ISIL VBIED Factory strike, 02 June 2015 (Openbaarmaking do-
cumenten over de wapeninzet in Hawija in het kader van de VS Freedom of 
Information Act), bijlage bij Kamerstukken II 2019/20, 27925, nr. 709, p. 117 
en 119.
126 P.A.L. Ducheine & T.D. Gill, ‘From Cyber Operations to Effects: Some Targe-
ting Issues’, MRT 2018, afl. 3, puc.overheid.nl/mrt/.
127 Art. 57, tweede lid, onder a, sub ii, AP I; Customary IHL regel 17.
128 Art. 51, vijfde lid, onder b, AP I; art. 57, tweede lid, onder a, sub iii, en onder 
b, AP I; Customary IHL regel 14. 
beschouwd129 – zijn verboden.130 (Voorziene) nevenschade, 
waaronder het verlies van mensenlevens, is derhalve toege-
staan – hoe cru dat ook klinkt – mits de verwachte neven-
schade niet excessief is in verhouding tot het redelijkerwijs 
verwachte militaire voordeel.131 Deze regel is significant 
voor de beoordeling van de luchtaanval in Hawija. Op basis 
van de collateral damage estimation die aan deze aanval 
voorafging, was immers de verwachting dat hierbij geen 
burgerslachtoffers zouden vallen. De enige verwachte ne-
venschade betrof een schuur.132 Dat het uiteindelijke aantal 
burgerslachtoffers beduidend hoger ligt, betekent echter 
niet dat de aanval disproportioneel is geweest in de zin van 
het oorlogsrecht. De ex ante verwachting van de neven-
schade is de bepalende factor.133 De vraag die daarom moet 
worden beantwoord ten aanzien van de luchtaanval in Ha-
wija, is of degene die het besluit tot de aanval nam tot het 
oordeel heeft mogen komen dat de verwachte bijkomende 
schade van vernietiging van de schuur acceptabel is met het 
oog op het verwachte militaire voordeel van de vernietiging 
van de bommenfabriek.134 Er bestaat een zekere overeen-
stemming dat de proportionaliteit moet worden beoordeeld 
vanuit het perspectief van de reasonable commander.135 ‘In 
determining whether an attack was proportionate it is ne-
cessary to examine whether a reasonably well-informed 
person in the circumstances of the actual perpetrator, ma-
king reasonable use of the information available to him or 
her, could have expected excessive civilian casualties to 
result from the attack.’136 Een belangrijk vraagstuk is der-
halve of vanuit dit perspectief voorafgaand aan de aanval 
129 Niet-onderscheidende aanvallen zijn o.m. aanvallen die niet op een be-
paald militair doel zijn gericht, en die derhalve naar hun aard, militaire 
doelen en burgers of burgerobjecten zonder onderscheid kunnen treffen. 
Zie art. 51, vierde lid, AP I; Customary IHL regel 12.
130 Art. 51, vierde lid en vijfde lid, onder b, AP I; Customary IHL regel 14.
131 M.N. Schmitt, ‘Air Warfare’, in: A. Clapham & P. Gaeta (red.), The Oxford 
Handbook of International Law in Armed Conflict, New York: Oxford Univer-
sity Press 2014, p. 138.
132 Al Hawijah ISIL VBIED Factory strike, 02 June 2015: Exhibit 19 (Openbaar-
making documenten over de wapeninzet in Hawija in het kader van de VS 
Freedom of Information Act), bijlage bij Kamerstukken II 2019/20, 27925, 
nr. 709, p. 75-76. Daartoe zijn wel mitigerende maatregelen genomen, 
zoals het uitvoeren van de aanval in de nacht. Zie Al Hawijah ISIL VBIED 
Factory strike, 02 June 2015: Exhibit 15 (Openbaarmaking documenten over 
de wapeninzet in Hawija in het kader van de VS Freedom of Information 
Act), bijlage bij Kamerstukken II 2019/20, 27925, nr. 709, p. 58.
133 M.N. Schmitt, ‘Air Warfare’, in: A. Clapham & P. Gaeta (red.), The Oxford 
Handbook of International Law in Armed Conflict, New York: Oxford Univer-
sity Press 2014, p. 138.
134 Bij het goedkeuren van de fabriek als aan te vallen doel, is gesteld dat ‘the 
loss of this facility’s ability to function as a VBIED factory would modera-
tely degrade ISIL ability to produce VBIEDs supporting offensive operati-
ons’. Zie Informal AR 15-6 Investigation Findings and Recommendations for 
the Al Hawijah ISIL VBIED Factory strike, 02 June 2015 (Openbaarmaking do-
cumenten over de wapeninzet in Hawija in het kader van de VS Freedom of 
Information Act), bijlage bij Kamerstukken II 2019/20, 27925, nr. 709, p. 119. 
Uit onderzoek naar het targetingproces dat is uitgevoerd door CENTCOM, 
blijkt dat i.c. is voldaan aan de regel van proportionaliteit (p. 117-118).
135 E. Cannizzaro, ‘Proportionality in the Law of Armed Conflict’, in: A. 
Clapham & P. Gaeta (red.), The Oxford Handbook of International Law in 
Armed Conflict, New York: Oxford University Press 2014, p. 339.
136 ICTY 5 december 2003, IT-98-29-T (Prosecutor/Galić), par. 58.
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verwacht had kunnen worden dat de nevenschade excessief 
zou zijn.137
Tevens dienen met betrekking tot een aanval bepaalde 
voorzorgsmaatregelen te worden getroffen door hen die 
de aanval voorbereiden of tot de aanval besluiten.138 Ik zal 
twee voorzorgsmaatregelen uitlichten. Hierboven noemde 
ik al dat nevenschade indien mogelijk voorkomen of beperkt 
moet worden. Daarbij geldt dat alle praktisch uitvoerbare 
voorzorgen dienen te worden genomen teneinde de me-
thoden en middelen voor de aanval te selecteren die zullen 
resulteren in de minste bijkomende schade.139 De zinsnede 
‘alle praktisch uitvoerbare voorzorgen’ biedt de aanvaller 
behoorlijk wat ruimte. Mochten er verschillende soorten 
wapens beschikbaar zijn, hoeven geen precisiewapens te 
worden gebruikt als geen nevenschade verwacht wordt of 
als de wapens bewaard moeten worden om grotere neven-
schade bij toekomstige aanvallen te voorkomen.140 Dit geldt 
zelfs indien het gebruik van dergelijke wapens de kans op 
nevenschade zou kunnen verkleinen, vergeleken met an-
dere wapens.141 Voorts dient, omtrent aanvallen die de 
burgerbevolking zouden kunnen treffen, vooraf op effec-
tieve wijze een waarschuwing te worden gegeven, tenzij de 
omstandigheden dat niet toelaten.142 Beargumenteerd kan 
worden dat deze (mogelijke) verplichting in casu niet geldt; 
bij de aanval werden immers geen burgerslachtoffers ver-
wacht. Bovendien kan een waarschuwing ertoe leiden dat 
de fabriek voorafgaand aan de aanval wordt leeggehaald, 
waardoor de aanval nutteloos is.143
137 Als NL wordt verzocht een doel aan te vallen, volgt eerst een nationale 
toets om zeker te stellen dat sprake is van een militair doel volgens de 
nationale kaders. Zo ja, volgt de vraag of het doel op proportionele wijze 
kan worden aangevallen. Zie D.J. le Clercq & J.C. Velzeboer, ‘Air Task Force- 
Middle East. Een juridische terugblik op luchtoperaties in het Midden Oos-
ten’, MRT 2017, afl. 3, puc.overheid.nl/mrt/. 
138 Art. 57 AP I; Customary IHL regel 15 t/m 21. In eerste instantie zijn dit 
de commandanten, planners en overige officieren die verantwoordelijk 
zijn voor de operatie. Het kunnen echter ook individuele militairen zijn, 
zoals de F-16 vlieger. Zie P.A.L. Ducheine & E.H. Pouw, ISAF Operaties in 
Afghanistan: oorlogsrecht, doelbestrijding in counterinsurgency, ROE, 
mensenrechten & ius ad bellum, Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2010, 
p. 120.
139 Art. 57, tweede lid, onder a, sub ii, AP I; Customary IHL regel 17. Praktisch 
uitvoerbare voorzorgsmaatregelen zijn ‘voorzorgsmaatregelen die uit-
voerbaar of praktisch mogelijk zijn, rekening houdend met alle omstan-
digheden van het moment, met inbegrip van humanitaire en militaire 
overwegingen’. Zie art. 3, tiende lid, Protocol II bij het Verdrag inzake het 
verbod of de beperking van het gebruik van bepaalde conventionele wa-
pens die geacht kunnen worden buitensporig leed te veroorzaken of een 
niet-onderscheidende werking te hebben.
140 Indien er geen alternatieve wapens zijn, kan uit voorzorg ook geen ander 
wapen worden ingezet.
141 M.N. Schmitt, ‘Air Warfare’, in: A. Clapham & P. Gaeta (red.), The Oxford 
Handbook of International Law in Armed Conflict, New York: Oxford Uni-
versity Press 2014, p. 140. Bij de luchtaanval in Hawija is vermoedelijk ge-
bruikgemaakt van Small Diameter Bombs. Nederland beschikt als een van 
de weinige coalitiepartners over deze wapens. ISIS-doelen in stedelijk ge-
bied zouden hiermee kunnen worden uitgeschakeld met minimale risico’s 
op nevenschade. Zie Kamerstukken II 2017/18, 27925, nr. 617, p. 35.
142 Art. 57, tweede lid, onder c, AP I; Customary IHL regel 20. 
143 Bij luchtaanvallen is het ook zelden haalbaar waarschuwingen te geven 
vanwege het mogelijke gevaar voor de aanvallende vliegtuigen, aange-
zien de vijand de gelegenheid krijgt luchtverdediging naar het doelgebied 
te verplaatsen. Zie M.N. Schmitt, ‘Air Warfare’, in: A. Clapham & P. Gaeta 
(red.), The Oxford Handbook of International Law in Armed Conflict, New 
York: Oxford University Press 2014, p. 141.
5. Conclusie
Of de Staat bij de luchtaanval in Hawija onrechtmatig heeft 
gehandeld jegens de slachtoffers en nabestaanden, valt nog 
te bezien. Hoewel het arrest Mothers of Srebrenica ervoor 
kan zorgen dat de zaak in eerste instantie kansrijk lijkt, 
zijn tussen de zaken immers verschillen te ontdekken. Ten 
eerste ligt het aannemen van rechtsmacht (artikel 1 EVRM) 
ten tijde van de luchtaanval minder voor de hand dan in de 
Srebrenica-zaak – voor zover men al van oordeel is dat het 
aannemen van rechtsmacht in het laatste geval voor de hand 
lag. Het vaststellen van rechtsmacht is van belang, aange-
zien het EVRM slechts verplichtingen in het leven roept 
ten aanzien van personen die onder de rechtsmacht van 
een verdragspartij vallen. Mocht de rechter tot het oordeel 
komen dat niet aan deze drempelvoorwaarde is voldaan, is 
het evenwel mogelijk dat de verplichtingen van het EVRM 
worden betrokken bij de invulling van de maatschappelijke 
zorgvuldigheidsnorm. Tevens is de vraag naar de inhoude-
lijke beoordeling van de mogelijke schending van het recht 
op leven – en wellicht van andere mensenrechten – van be-
tekenis, mocht de rechter daaraan toekomen. Daarbij ver-
wacht ik dat in de Hawija-zaak een ander aspect van artikel 
2 EVRM centraal zal staan dan in Mothers of Srebrenica, en 
wel de verplichting om niemand (opzettelijk) van het leven 
te beroven in plaats van de verplichting zich in te spannen 
om het recht op leven te beschermen. Tot slot is Nederland 
partij bij het conflict in Irak; op dit conflict is het huma-
nitair oorlogsrecht van toepassing. Het Srebrenica-arrest 
biedt echter geen inzicht in de toepassing hiervan. Denk-
baar is dat de luchtaanval in Hawija inderdaad in overeen-
stemming met het oorlogsrecht is geweest, zoals Defensie 
stelt. Aangezien uit de jurisprudentie van het Hof blijkt dat 
het humanitair oorlogsrecht van belang is bij de beoorde-
ling van artikelen van het EVRM, zou de rechter hieraan de 
conclusie kunnen verbinden dat de luchtaanval in dat geval 
geen schending oplevert van artikel 2 EVRM. De tijd zal het 
leren.
T2b_OENA_2102_bw_V2B.indd   59 7/19/2021   7:36:00 PM
